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代语境中 ,习惯法不应当被一味的排斥 , 而是应当作为一种
重要的刑事立法间接渊源而认真对待。
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例:某村一个妇女 Q 在丈夫 M 在外打工期间 ,与
同村的另一个男子W发生了历时一年多的两性关
系。M 回来后得知非常的气愤 ,多次打骂 W 并威
胁W 及其家人特别是其儿子的生命安全。后经村
委会出面调解 ,W表示愿意支付 7000元人民币给
M 作为“精神和名誉损害赔偿” 。M 拒绝了W 的
出价 ,继续纠缠威胁 W 。W 无奈之下向当地人民
法院起诉 ,要求被告 M 停止对 W的人身威胁和财








条件之一 ,要求 M 做出让步。经法院同双方做工
作 ,和解协议终于达成 。协议规定:(1)W 赔偿 M
精神和名誉损失 8000 元;(2)本案诉讼费用 600
元 ,W 承担 400元 ,M 承担 200元。协议达成的当
天 ,在班房里待了 12天的 W 被释放了。W 对自
己的遭遇没有半点抱怨 ,相反一个劲地感谢主持调
















成犯罪的W 却被拘留了 12天 ,还向“犯罪嫌疑人”













异 ,只要不太过分 , 一般都可以得到支持和认可 。
按照这样的习惯法逻辑 ,我们会发现本案中的 M

































之外 、之下 ,还有各种各样其他类型的法律 。”[ 2] P35
“法律是在长期的文化进化过程中自发形成的规


































达[ 5] ,其实并不确切 。一般认为 ,习惯法包括宗族
习惯法 、行会习惯法 、行业习惯法 、宗教寺院习惯









② 比较有代表性的如高其才先生的观点 , “凡是为了维护社会秩序、进行社会管理 , 依据某种社会权威和社会组织 , 具有一定强制性
的行为规范 ,均属于法范畴 、法体系之列 ,包括国家制定法和各种习惯法。习惯法是独立于国家制定法之外 ,依据某种社会权威和社会组
织 ,具有一定强制性的行为规范的总和。国家这一特殊的社会组织可以认可习惯法 ,而使之具有国家法与习惯法双重属性双重效力。但习
惯法从本质上有别于国家制定法 ,它是公众意志的体现 ,主要着眼于社会(群体)管理和社会(群体)秩序的维护 ,保障的是社会(群体)的整
体利益。从某种意义上说 ,习惯法是一种`活的法' 或`行动中的法' 。” 参见:高其才.论中国少数民族习惯法文化[ J] .中国法学 , 1996 ,(1).
比较有代表性的有《中国大百科全书·法学》的表述:“习惯法是指国家认可和由国家强制力保证实施的习惯” 、“习惯法是经国家认











生自发性 ,主要表现在:首先 ,从生成机制上看 ,习
惯法并不是由国家或其他权力机构建构出来的 ,而
“乃是由乡民长期生活与劳作过程中逐渐形成的一
套地方性规范” ,[ 2] P166是在进化论理性主义支配下



















才往往会凸显出来 。”[ 3] P88规则从首次出现到在一
定范围内达至流行 ,要经历许多来自不同个体之间
























































② Malionw ski.Crime and Custom in S avage S ociety.New York , 1926.20.转引自:杜宇.重拾一种被放逐的知识传统———刑法视域中“习
惯法”的初步考察[ M] .北京大学出版社 , 2005.5.
对二者不予区分的大有人在。“习惯与习惯法只是一种不同的称谓而已 ,在我眼里 ,两者是没有多少实质区别的”(田有成.质疑和
解构习惯.h ttp://www.tcylaw.com/ yld/ web/Article/ ShowArticle.asp? Art icleID=108最后查询时间:2009年 6月 21日);“习惯是最基本和






































































[ 11] P 28
。在这一原则看











面[ 11] P121-124 。
(1)婚姻家庭领域
婚姻家庭领域中习惯法的作用非常突出 。其























































观察 ,习惯法影响正式司法制度 ,从“刑转民”调解 、
“不立案侦查” 、“不批准逮捕”到 “免于起诉”等
等[ 13] P1 。用杜宇的话来说 ,尽管习惯法在当代刑
法理论和立法中处于一种被“放逐”的地位 ,但是在
司法实践中习惯法仍会以这样那样的方式顽强的























































































分黑暗 。罪刑擅断 、酷刑威吓等 ,已经发展到了登
峰造极的地步 ,人们对此深恶痛绝 。于是我们就看

















规定契合 ,就自动导出结论。”[ 14] P26这种观点受到
来自各方的猛烈批判 ,特别是现实主义法学 。现实
主义法学认为法律条文的适用必须求助于适用者















































































立法 , 不在法学 , 也不在司法判决 , 而在社会本








法的补充 ,确切的说 ,从起源开始 ,立法更似乎是一
种对习惯法的表达和复写。关于立法与习惯法的
关系 ,伯尔曼在这里有个极为精到的见解 ,他指出 ,
“法律不失为一个规则体 。也是一个过程和一种事

















































相当的合理之处 。”[ 11] P131杜宇指出 ,基于习惯法在
刑事立法中作用突出 ,因此应当将其作为一种重要
的间接法源来对待[ 11] P131 。笔者大概同意其见解 。
所谓直接法源 ,又称正式渊源或法定渊源 ,是指国
家机关制定的各类规范性文件。间接法源又称非
正式法源或非法定法源 ,是指各种习惯 、判例 。宗


















竟 , “具体的规章不过是拱顶上的拱梁 ,而缓慢诞生
的风俗习惯才是拱顶上难以撼动的基石 。”[ 21] P23
[参考文献]
[ 1] 苏　力.送法下乡[ M] .北京:中国政法大学出版
社 , 2000.243 , 244.
[ 2] 梁治平.清代习惯法:社会与国家[ M] .北京:中国
政法大学出版社 , 1996.
[ 3] 哈耶克.规则与秩序[ A] .哈耶克.法 、立法和自由
[ C] .(第一卷),北京:中国大百科全书出版社 , 2000.
[ 4] 田成有.中国农村习惯法初探[ J] .民俗研究 ,
1994 , (4).
[ 5] 李　克.习惯法———一个正在发生的制度事实
[ M] .长沙:中南大学出版社 , 2005.65.
[ 6] 高其才.中国习惯法论[ M ] .长沙:湖南出版社 ,
1995.13 ～ 17.
[ 7] 埃尔曼.比较法律文化[ M] .贺卫方等译.上海:三
联书店 , 1990.43.
[ 8] E.霍贝尔.原始人的法[ M] .严存生等译.贵阳:贵
州人民出版社 , 1992.18.
[ 9]周　 .论习惯于习惯法[ A].谢晖 、陈金钊主持.
民间法[ C] .(第三卷),济南:山东人民出版社.2003.
[ 10] 贝卡利亚.论犯罪与刑罚[ M] .北京:中国法制出
版社 , 2007.
[ 11] 杜　宇.重拾一种被放逐的知识传统———刑法视
域中“习惯法”的初步考察[ M ] .北京:北京大学出版社 ,
2005.
[ 12] 张明楷.刑法格言的展开[ M] .北京:法律出版
社 , 1999.31.
[ 13] 罗伯特·C·埃里克森.无需法律的秩序———邻人
如何解决纠纷[ M] .苏力译.北京:中国政法大学出版社 ,
2003.
[ 14] 王瑞君.罪刑法定的实现[ D] .2008.
[ 15] 哈耶克.个人主义:真与伪[ A] .哈耶克.个人主义
与经济秩序[ C] .贾湛等译.北京:北京经济学院出版社 ,
1991.
[ 16] 苏　力.法治及其本土资源[ M] .北京:中国政法
大学出版社 , 2004.65.
[ 17] 董慧慧.罪刑法定原则的现实与冲突[ J] .焦作大
学学报 , 2009 ,(1).
[ 18] 亚图·考夫曼.类推与事物本质—兼论类型论理论
[ M] .吴从周译.北京:学林文化事业有限公司 , 1999.7.
[ 19] 刘　星.法律是什么—二十世纪英美法理学批判
阅读[ M] .广州:广东旅游出版社 , 1997.84.
[ 20] 博登海默.法理学———法律哲学和法律方法[ M] .
邓正来译.北京:中国政法大学出版社 , 1999.445.
[ 21] 卢　梭.社会契约论[ M] .何兆武译.北京:商务印
书馆 , 1982.
[ 22] 何勤华.西方法学史[ M] .北京:中国政法大学出
版社 , 1996.210.
[ 23] 沈宗灵.现代西方法理学[ M] .北京:北京大学出
版社 , 1992.271.
[ 24] 王学辉.从禁忌习惯到法起源运动[ M] .北京:法
律出版社 , 1998.5.
[ 25] 伯尔曼.法律与革命———西方法律传统的形成
[ M] .贺卫方等译.北京:中国大百科全书出版社 , 1993.
481.
[ 26] 托克维尔.论美国的民主[ M] .董国良译.上海:商
务印书馆 , 1988.205.
[ 27] 罗伯特·C·埃里克森.无需法律的秩序 ———邻人
如何解决纠纷[ M] .苏力译.北京:中国政法大学出版社 ,
2003.354.
[ 28] 周　 .罪刑法定原则的历史辩证法[ J] .江西公
安专科学校学报 , 2006 , (6).
[ 29]沈宗灵.法理学[ M] .北京:北京大学出版社 ,
2000.302 , 303.
[ 30] 卡多佐.司法过程的性质[ M] .苏力译.上海商务
印书馆 , 1998.75 , 76.
[责任编辑:吴　莲]
18
